CAIXABANK FRANCE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO TIZZANO
vom 25. Mirz 2004

1. In dieser Rechtssache wird der Gerichts-
hof ersucht, zu kliren, ob es eine von
Artikel 43 EG verbotene Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit darstellt, wenn das
Recht eines Mitgliedstaats die Verzinsung
fir auf Euro lautende laufende Konten ,auf
Sicht“ untersagt, soweit es auf ein Tochter-
unternechmen Anwendung findet, das in
diesem Mitgliedstaat von einer in einem
anderen Mitgliedstaat ansissigen juristischen
Person gegriindet wird.

I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

2. Die vorliegende Rechtssache betrifft im
Wesentlichen Bestimmungen des EG-Ver-
trags iiber die Niederlassungsfreiheit und
insbesondere Artikel 43 EG.

3. Auflerdem ist die Richtlinie 2000/12/
EG? zu erwihnen, die, auch wenn sie nicht

1 — Ongmnalsprache: ltaliemisch.

2 — Richthmie des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Marz 2000 uber dic Aufnahme und Ausubung der
Tatigkeit der Krediunstitute (ABL L 126, S. 1) (im Folgenden:
Richthme 2000712 oder Richthnue).

unmittelbar zur Losung der vom vorlegen-
den Gericht gestellten Fragen beitragt, im
Verlauf der Erorterung vor dem Gerichtshof
mehrmals geltend gemacht wurde.

4. Ich erinnere daher zunichst daran, dass
die Richtlinie das Recht der Freiheiten der
Niederlassung und der Dienstleistung im
Bereich des Bankkredits, das durch mehrere
Richtlinien zur Umsetzung der Artikel 43 ff.
EG eingefithrt worden war, vollstindig neu
regelt.

5. Die Richtlinie bestimmt u. a.,, dass nur
die von den zustindigen Behorden eines
Mitgliedstaats zugelassenen Kreditinstitute
Einlagen oder andere riickzahlbare Gelder
des Publikums entgegennehmen diurfen (Ar-
tikel 1, 3 und 4); weiterhin ist vorgesehen,
dass diejenigen Institute, die Rechtsperson-
lichkeit haben und einer Reihe harmonisier-
ter Anforderungen® geniigen, Banktitigkei-
ten, fiir die sie eine Zulassung haben, aufler

3 — Insbesondere in Bezug auf: Anfangshapital, Arukel 5; An-
forderungen an die fur die Leitung verantworthichen Personen
und Sitz der Hauptverwaltung, Artikel 6; Eigenschaften der
Aktionare und Gesellschafter. die eine quahifizierte Beteiigung
halten, Artikel 7; Geschaftsplane, Artikel 8.
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in dem Staat, in dem sie zugelassen sind und
ihren Sitz haben, auch in jedem anderen
Mitgliedstaat iiber eine Zweigstelle ohne
Rechtspersonlichkeit oder im Wege des
Dienstleistungsverkehrs gemif§ einem Sys-
tem der gegenseitigen Anerkennung der
Zulassungen ausiiben kénnen (Artikel 18).

B — Nationales Recht

6. Artikel 1.312-3 des Code monétaire et
financier (Partie Législative) (franzdsisches
Gesetzbuch tiber das Wihrungs- und Fi-
nanzwesen; im Folgenden: Code monétaire)
bestimmt fiir die Verzinsung von Sichtein-
lagen oder Einlagen auf weniger als fiinf
Jahre:

»Unbeschadet entgegenstehender Bestim-
mungen ist es jedem Kreditinstitut, das
Einlagen auf Sicht oder auf weniger als fiinf
Jahre auf welche Weise auch immer vom
Publikum entgegennimmt, untersagt, diese
Einlagen mit einem Satz zu verzinsen, der
hoher ist als der [durch Verordnung des
Comité de la réglementation bancaire et
financiére (Ausschuss fiir Banken- und
Finanzregulierung) ' oder] vom Wirt-
schaftsminister festgesetzte Satz.“>

4 — Durch Artikel 46 des Gesetzes Nr. 2003-706 vom 1. August
2003 (verdffentlicht im Journal Officiel vom 2. August 2003)
wurden die im Text in eckige Klammern gesetzten Worter in
Artikel 1.312-3 gestrichen; gleichzeitig bestimmt indessen
Artikel 47 dieses Gesetzes die Fortdauer der Geltung der
Verordnungen des Ausschusses fiir Bankenregulierung, Keine
wesentliche Anderung ist allerdings im Hinblick auf den im
vorliegenden Fall relevanten rechtlichen Rahmen erfolgt, wie
die franzdsische Regierung in Beantwortung einer Frage des
Gerichtshofes ausdriicklich bestatigt hat.

5 — Nicht amtliche Ubersetzung.
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7. Nach der Verordnung Nr. 86-13 des
Comité de la réglementation bancaire (Aus-
schuss fiir Bankenregulierung; im Folgenden:
Ausschuss) © ist die Verzinsung der Sichtein-
lagen auf Girokonten’ verboten.

8. Das Verbot findet auf Sichteinlagen auf
Girokonten Anwendung, die in Euro gefiihrt
werden und auf Personen mit Wohnsitz in
Frankreich eingetragen sind.

II — Sachverhalt und Verfahren

9. Im Laufe des Jahres 2002 teilte die
CaixaBank France (im Folgenden: Kligerin),
ein franzosisches Tochterunternehmen der
spanischen Caixa Holding, dem Ausschuss
mit, sie wolle ein Girckonto ,auf Sicht* mit
einer Verzinsung von 2 % ab einem Haben-
saldo von 1 500 Euro auf den Markt bringen.

10. Mit Beschluss vom 16. April 2002 unter-
sagte der Ausschuss der Kldgerin, neue
Vertrige iiber verzinste Sichtkonten zu
schliefen, die auf in Frankreich anséssige
Personen lauten, und forderte sie gleichzeitig

6 — Siehe Fufinote 4.

7 — Die Verordnung Nr. 92-13 des Ausschusses hat das Verbot auf
die Einlagetitigkeit in Frankreich von Zweigstellen von
Banken erstreckt, die ihren Sitz in einem anderen Mitglied-
staat haben.
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auf, fiir bereits zustande gekommene Ver-
trige die Klauseln zu kiindigen, die die
Verzinsung vorsahen.

11. Die Kldgerin focht diese Entscheidung
vor dem Conseil d'Ftat an und machte
insbesondere geltend, dass das Verbot, Sicht-
konten von Inlindern zu verzinsen, im
Widerspruch zu den Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit
stehe.

12. Der Conseil d’Etat hielt die Frage fiir
entscheidungserheblich, setzte das Verfahren
aus und legte dem Gerichtshof die folgenden
Fragen zur Vorabentscheidung vor:

1. Stellt es angesichts des Schweigens der
Richtlinie 2000/12/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom
20. Mérz 2000 eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit dar, wenn ein
Mitgliedstaat den in seinem Hoheitsge-
biet ordnungsgemifd niedergelassenen
Kreditinstituten verbietet, Sichteinlagen
und andere riickzahlbare Gelder zu
verzinsen?

2. Wenn die erste Frage bejaht wird,
welche Art von Griinden des Allgemein-
interesses konnten dann gegebenenfalls
angefithrt werden, um eine solche Be-
schrankung zu rechtfertigen?

13. Erklirungen vor dem Gerichtshof haben
abgegeben: die Kldgerin, die BNP Paribas
und andere franzosische Banken, die inzwi-
schen dem Ausgangsverfahren als Streithel-
ferinnen beigetreten sind, die franzosische
Regierung und die Kommission.

III — Rechtliche Wiirdigung

Zur ersten Frage

14. Zu dieser Frage konnen die Stellung-
nahmen der Beteiligten wie folgt zusammen-
gefasst werden.

15. Die Klagerin und die Kommission ma-
chen im Wesentlichen geltend, dass die
Anwendung der streitigen Mafinahme die
effektive und rentable Kredittatigkeit behin-
dere, was von Artikel 43 EG, wie er in der
Gemeinschaftsrechtsprechung, insbesondere
in den Urteilen Kraus® Gebhard® und
Pfeiffer '°, ausgelegt werde, verboten sei.
Das entsprechende Vorbringen wird, soweit
erforderlich, im Folgenden berticksichtigt.

8 — Urteil vom 31. Marz 1993 in der Rechtssache C-19/92 {Kraus,
Slg. 1993, 1-1663).

9 — Urteil vom 30. November 1995 1n der Rechtssache C-55/94
(Gebhard, Slg. 1995, 1-4165).

10 — Urted vom 11. Mai 1999 in der Rechtssache C-255/97
(Pleiffer, Slg. 1999, 1-2835).
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16. Die Kommission hilt es auferdem fiir
zweckmiflig, die Vereinbarkeit der franzési-
schen Regelung mit dem EG-Vertrag auch
im Hinblick auf ihre eventuelle Anwendung
auf Zweigstellen von in anderen Mitglied-
staaten ansissigen Kreditinstituten zu unter-
suchen. Auch unter diesem Gesichtspunkt
stehe diese Regelung im Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht, da sie auch einen Ver-
stofs gegen die harmonisierten Rechtsvor-
schriften enthalte, die in der Richtlinie
2000/12 fitr Zweigstellen vorgesehen seien.

17. Nach Auffassung Frankreichs und der
als Streithelferinnen beigetretenen franzési-
schen Banken dagegen verpflichtet Artikel 43
EG in seiner Auslegung durch den Gerichts-
hof"" im Wesentlichen den Niederlassungs-
staat, den Staatsangehérigen der anderen
Mitgliedstaaten in Bezug auf die Bedingun-
gen fiir die Aufnahme und die Ausiibung der
selbstéindigen Tétigkeiten die gleiche Be-
handlung wie den eigenen Staatsangehérigen
zu garantieren und jede unmittelbare oder
auch nur mittelbare und verdeckte Diskri-
minierung aus Griinden der Staatsangehd-
rigkeit der Gemeinschaftsbiirger zu unter-
sagen.

18. Zudem kénnten unterschiedslos an-
wendbare Mafinahmen eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit nur dann dar-
stellen, wenn sie den Zugang zu einer
Berufstitigkeit betrifen, jedoch nicht, wenn

11 — Siehe Urteile vom 18, Juni 1985 in der Rechtssache 197/84
(Steinhauser, Slg. 1985, 1819), vom 10. Mirz 1993 in der
Rechtssache C-111/91 (Kommission/Luxemburg, Slg. 1993,
1-817), vom 30. Miarz 1993 in der Rechtssache C-168/91
{Konstantinidis, Slg. 1993, [-1191).
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sie, wie im vorliegenden Fall, deren Aus-
tibung regelten '2,

19. Die beschrinkenden Wirkungen einer
Mafinahme wie der in Rede stehenden seien
jedenfalls zu ungewiss und zu indirekt, um
als eine den EG-Vertrag verletzende Be-
schriinkung der Niederlassungsfreiheit ange-
sehen zu werden.

20. Nach diesen Ausfithrungen gehe ich nun
dazu iiber, meine Wiirdigung des Falles
darzulegen.

a) Vorbemerkung

21. Ich muss zunichst darauf hinweisen,
dass der Conseil d’Etat den Gerichtshof
fragt, ob der EG-Vertrag der Anwendung
der streitigen Mafinahme auf ein franzosi-
sches Tochterunternehmen einer urspriing-
lich in einem anderen Mitgliedstaat gegriin-
deten Bank entgegensteht. Der Tatbestand ist
also der der Ausiibung der Freiziigigkeit
durch die Niederlassung einer Gesellschaft
mit selbsténdiger Rechtspersdnlichkeit, eines
Tochterunternehmens also.

12 — Die Banken argumentieren aus den Urteilen: vom 15, De-
zember 1995 in der Rechtssache C-415/93 (Bosman,
Slg. 1995, 1-4921) und vom 27. Januar 2000 in der Rechts-
sache C-190/98 {Graf, Slg. 2000, 1-493) fiir Arbeitnehmer;
vom 10. Mai 1995 in der Rechissache C-384/93 (Alpine
Investments, Slg. 1995, I-1141) und vom 13. Mai 2003 in den
Rechtssachen C-98/01 (Kommission/Vereinigtes Konigreich,
Slg. 2003, 1-4641) und C-463/00 (Kommission/Spanien
[Golden Shares], Slg. 2003, 1-4581) in Bezug auf die
Dienstleistungsfreiheit bzw. die Kapitalverkehrsfreiheit.
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22. Auf diesen Tatbestand muss sich die
Antwort des Gerichtshofes beschrianken.
Anders als die Kommission (oben, Nr. 16)
bin ich nimlich nicht der Ansicht, dass der
Gegenstand der Frage so erweitert werden
kann, dass er Anwendungsfalle der in Rede
stehenden MafSnahme auf eine Bank um-
fasst, die die Absicht hat, in Frankreich das
Kreditgeschift iber eine Zweigstelle zu
betreiben. Denn ein solcher Fall ist nicht
nur nicht Gegenstand der vom nationalen
Gericht vorgelegten Frage, er ist auch fiir die
Losung des bei diesem anhingigen Rechts-
streits nicht relevant.

b) Zum Begriff der Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit

23. Nach dieser Klarstellung und zur Beant-
wortung der Frage selbst iibergehend weise
ich vorab darauf hin, dass die fragliche
Mafinahme, auch wenn sie nicht den Zugang
zu Bankentdtigkeiten regelt, wahrscheinlich
eine erhebliche Wirkung — und diesbeziig-
lich stimmen die Beurteilungen der Betei-
ligten in gewissem Mafle iiberein — auf die
wirtschaftlichen Bedingungen der Austibung
dieser Tdtigkeiten hat. Sie schliefit namlich
aus, dass ein wichtiges Bankprodukt wie die
Sichteinlage auf einem laufenden Konto
Zinsen bringen kann, und erschwert so den
Wettbewerb unter den Banken fiir diesen
Produkttyp, ermdglicht es jedoch gleichzei-
tig, dass die andernfalls moglicherweise ein
Defizit erwirtschaftenden Basisdienstleistun-
gen der Banken kostenlos bleiben.

24. Die Auffassungen der Beteiligten unter-
scheiden sich hauptsichlich darin, ob diese
Mafinahme aufgrund ihrer Wirkungen als
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit zu
qualifizieren ist, wenn diese Mafinahme auf
das Tochterunternehmen eines urspriinglich
in einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten
Kreditinstituts angewandt wird.

25. Die Kligerin und die Kommission ma-
chen niamlich geltend, dass der Rechtspre-
chung jedenfalls seit den Urteilen Kraus und
Gebhard eine weite Auslegung der Freiheiten
im Binnenmarkt zugrunde liege. Daher sei
jede nationale Mafinahme verboten, die zwar
ohne Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit anwendbar, aber geeig-
net sei, die Ausiibung der durch den EG-
Vertrag garantierten Grundfreiheiten durch
die Gemeinschaftsangehorigen zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen ',

26. Weniger attraktiv werde eine wirtschaft-
liche Titigkeit im Wesentlichen immer dann,
wenn eine bestimmte nationale Mafinahme
ihre Rentabilitatsspannen reduziere und da-
mit auch ihre Austibung durch eine Nieder-
lassung weniger vorteilhaft gestalte.

27. Auch ohne Harmonisierung der Bedin-
gungen der Ausiibung einer bestimmten
wirtschaftlichen Titigkeit auf Gemein-

13 — Siche Urteil Kraus {Randnr. 32), Urteil Gebhard (Randar. 37).
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schaftsebene — so fithrt die Kligerin weiter
aus — schrinke der Mitgliedstaat, der eine
bestimmte Regelung dieser Titigkeit erlassen
oder aufrechterhalten wolle, bereits dadurch
die Niederlassungsfreiheit von Personen aus
einem anderen Mitgliedstaat ein, in dessen
Recht geringere Beschrinkungen gilten,

28. Die franzosischen Banken haben Zweifel
an der tatsichlichen Bedeutung dieser Ur-
teile geduflert: Wenn man sie unter Beriick-
sichtigung des jeweiligen Sachverhalts lese,
beanstandeten sie im Wesentlichen diskri-
minierende Mafinahmen, die sich unmittel-
bar auf den Zugang zu einer selbstindigen
wirtschaftlichen Titigkeit auswirkten.

29. In der Tat ist die Rechtsprechung des
Gerichtshofes zur Niederlassungsfreiheit
ganz allgemein und zur Freiziigigkeit der
im Binnenmarkt wirtschaftlich tdtigen Per-
‘sonen alles andere als eindeutig und bietet
daher, wie es auch dieser Rechtsstreit be-
weist, Anlass fiir unterschiedliche, wenn
nicht einander widersprechende Auslegun-
gen. Um zu entscheiden, welche der mégli-
chen Auslegungen des Artikels 43 EG den
Vorzug verdient, ist somit diese Rechtspre-
chung zu untersuchen, nicht ohne freilich
vorher einen kurzen Blick auf den Vertrags-
text zu werfen.

30. Artikel 43 EG enthélt zwei Absitze. Der
erste stellt ein ,Verbot der Beschrinkungen
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der freien Niederlassung ... nach Mafigabe
der folgenden Bestimmungen” auf.

31. Der zweite Absatz beschreibt den Rah-
men, innerhalb dessen dieses Verbot seine
Wirkungen entfaltet; danach ,umfasst die
Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und
Ausiibung selbstiindiger Erwerbstitigkeiten
sowie die Griindung und Leitung von Unter-
nehmen ... nach den Bestimmungen des
Aufnahmestaats fiir seine eigenen Angeho-
rigen®.

32. Die traditionelle Gemeinschaftsrechts-
prechung neigte dazu, das Wesen der Nie-
derlassungsfreiheit im Grundsatz der Inlén-
derbehandlung zu sehen ', und setzte das
Verbot von Beschréinkungen nach Artikel 43
Absatz 1 EG hauptsichlich mit dem Verbot
der (unmittelbaren oder mittelbaren) Dis-
kriminierung in Bezug auf die Aufnahme
und die Auslibung der wirtschaftlichen
Tétigkeiten nach Absatz 2 gleich.

33. Seit dem Urteil Kraus indessen, in dem
eine deutsche Regelung in Rede stand, die
bestimmte Formalititen fiir die Anerken-
nung der rechtlichen Giiltigkeit eines aus-
léndischen akademischen Grades vorschrieb,
hat der Gerichtshof offenbar eine strengere

14 — Siehe in diesem Sinne u, a. Urteile vom 28. April 1977 in der
Rechtssache 71/76 (Thieffry, Slg. 1977, 765, insbes.
Randnr. 19) und Steinhauser (Randnr. 14).
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Prisfung als die der Inlinderbehandlung
angewandt und grundsatzlich anerkannt,
dass auch nicht diskriminierende Mafinah-
men eine Beschrankung der Niederlassungs-
freiheit darstellen kénnen.

34. In diesem Urteil des Gerichtshofes ge-
winnt nidmlich — auch iiber die mégliche
Diskriminierung hinaus — die von der
nationalen Mafinahme erzeugte Wirkung
an Bedeutung, die Ausiibung der Nieder-
lassungsfreiheit durch Gemeinschaftsange-
hérige weniger attraktiv zu machen.

35. In diesem Zusammenhang macht der
Gerichtshof iibrigens offenbar die Entschei-
dung dariiber, ob die fragliche nationale
Mafinahme als gegen den EG-Vertrag ver-
stofiende Beschrinkung qualifiziert werden
kann, nicht davon abhingig, dass sie un-
mittelbare Wirkungen auf die Aufnahme
einer wirtschaftlichen Titigkeit hat; die
fragliche Mafinahme sei namlich schon auf-
grund ihrer potenziellen negativen Folgen
fir die wirtschaftlichen Vorteile der Aus-
iibung bestimmter beruflicher Titigkeiten
eine im Sinne von Artikel 52 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 43 EG) erhebliche Beschrin-
kung '*.

15 — Siehe nsbesondere Randnrn. 21 und 22, die ich hier im
Folgenden wiedergebe: ,21. [D]er Inhaber eines Grades der
um Ausgangsverfahren bezeichneten Art [kann stch] ber der
Ausubung sciner Berufstaugkeit insoweit in emner vorteil-
haften Lage befinden, als der Besitz dieses Grades ihm ewne
hohere Vergutung oder ewmen schnelleren Aufsticg sichern
oder ihm wahrend semner Laufbahn zu bestimmten spezi-
fischen Stellen Zugang verschaffen kann, die Personen mit
besonders hohen Qualifikationen vorbehalten sind. 22. Eben-
so werden die Niederlassung als Selbstandiger und jedenfalls
die Ausubung emer entsprechenden beruflichen Tatigheut
durch die Moglichket erhieblich erlewchtert, 1im /\usﬁand
erworbene akademusche Grade vorzuweisen, die die inlandi-
schen Diplome, die den Zugang zum Beruf croffnen,
erganzen”. Hervorhebung nur hier.

36. Jedoch kann das Urteil Kraus auch
anders gelesen werden, da die vorgenom-
mene sehr strenge Prafung in hoherem
Mafle auf dem Einzelfall als auf einer
allgemeinen Entscheidung fiir eine be-
stimmte Auslegung beruhen kann.

37. Will man zu dieser anderen Auslegungs-
perspektive gelangen, so muss als Ansatz des
Gerichtshofes in der Rechtssache Kraus
angenommen werden, dass dieser darauf
reagieren wollte, dass das deutsche Recht
denjenigen, der einen akademischen Grad im
Ausland erworben hatte, dadurch benach-
teiligte, dass die Anerkennung dieses Grades
von einer fiir in Deutschland erworbene
akademische Grade nicht vorgeschriebenen
Formalitit abhiéngig gemacht wurde.

38. Eben dasselbe konnte man von dem
spiteren Urteil Gebhard und den kiurzlich
ergangenen Urteilen Mac Quen '® und Pay-
roll "7 sagen, in denen es darum ging, die
Vereinbarkeit von nationalen Mafinahmen
mit dem EG-Vertrag zu beurteilen, die
unmittelbar den Zugang zu einem reglemen-
tierten Beruf nach potenziell diskriminieren-
den Modalitdten beschrankten.

16 — Urtell vom 1. Februar 2001 n der Rechtssache C-108/96
(Mac Quen, Slg. 2001, 1-837).

17 — Urteill vom 17. Oktober 2002 in der Rechtssache C-79/01
(Payroll, Slg. 2002, [-8923).
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39. Gleichwohl hat der Gerichtshof bei
diesen Gelegenheiten einen recht weiten
Begriff der Beschrinkung angewandt, nim-
lich den derjenigen ,nationale[n] Mafinah-
men, die die Ausitbung der durch den
Vertrag garantierten grundlegenden Freihei-
ten behindern oder weniger attraktiv machen
kénnen“ 8,

40. Dieselbe Definition wird im Urteil Pfeif-
fer' aus dem Jahre 1999 verwendet. In
diesem Fall aber schépft der Gerichtshof die
Definition anders als in jenem voll aus und
qualifiziert eine nationale Mafinahme, deren
Wirkungen auf die Freiziigigkeit bei genauer
Betrachtung alles andere als unmittelbar und
direkt waren, als Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit.

41. Der Gerichtshof hatte {iber die Verein-
barkeit der 8sterreichischen Regelung {iber
den Schutz der Firma gegen Verwechslungs-
gefahren mit dem EG-Vertrag zu entschei-
den. Es ging darum, dass es dem Tochter-
unternehmen eines deutschen Unterneh-
mens verboten war, eine bestimmte, bereits
vom Mutterunternehmen in Deutschland
verwendete Firma zu gebrauchen, die sich
mit der Firma eines konkurrierenden 6ster-
reichischen Unternehmens im Wesentlichen
deckte.

18 — Urteil Gebhard (Randnr. 37). Hervorhebung nur hier.
19 — Zitiert in Fufnote 10.
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42. Die fragliche Mafinahme betraf nicht die
Aufnahme einer wirtschaftlichen Tatigkeit,
hier die des Lebensmittelvertriebs, die als
solche jedem — inléndischen oder ausléndi-
schen — Wirtschaftsteilnehmer offen stand.
Sie war auch nicht geeignet, unmittelbar
oder mittelbar eine Person zu diskriminie-
ren, die von der Niederlassungsfreiheit Ge-
brauch gemacht hatte, indem sie sie gegen-
iiber den urspriinglich in diesem Staat
niedergelassenen Personen benachteiligt
hétte,

43. Nichtsdestotrotz qualifizierte der Ge-
richtshof die Osterreichische Regelung als
eine Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit — die er freilich als durch Erfordernisse
des Schutzes des gewerblichen Eigentums
gerechtfertigt ansah —, soweit sie das
deutsche Unternehmen und sein 6sterrei-
chisches Tochterunternehmen zwang, ,das
Erscheinungsbild ihrer Geschifte je nach
dem Ort der Niederlassung unterschiedlich
zu gestalten?°,

44, Aufgrund dieses Prézedenzfalls liefle
sich sagen, wie dies hauptsichlich die
Kldgerin tut, dass jede nationale Mafinahme,
die die Rentabilititsspannen einer bestimm-
ten wirtschaftlichen Tétigkeit reduziere und
so, wenn auch nur mittelbar, die Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit weniger attraktiv
mache, eine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit darstelle,

20 — Urteil Pfeiffer (Randnr. 20).
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45, Mehr noch: Wenn jede nationale Maf3-
nahme, die — im Sinne des gerade Gesagten
— die Austibung der Freiziigigkeit weniger
vorteilhaft gestalten kann, grundsitzlich ver-
boten ist, lief3e sich sagen, dass mangels einer
Harmonisierung der nationalen Rechtsvor-
schriften tiber die Ausiibung einer bestimm-
ten wirtschaftlichen Titigkeit der Staat, der
die strengeren Bestimmungen auferlegt,
schon damit ein Hindernis fiir die Freiheit
der Niederlassung von Personen aus den
anderen Mitgliedstaaten schafft.

46, Daraus liefle sich fiir den vorliegenden
Fall ableiten, dass die streitige franzosische
Mafnahme, die den CaixaBank-Konzern
zwingt, unterschiedliche Handelsstrategien
fir sein franzésisches Tochterunternehmen,
also die Klagerin, und fiir die in den {ibrigen
Mitgliedstaaten titigen Tochterunterneh-
men oder Zweigstellen zu entwerfen, schon
deshalb eine gegen Artikel 43 EG verstofien-
de Beschriinkung der Niederlassungsfreiheit
begriindet.

47. In zahlreichen anderen Urteilen jedoch
legt der Gerichtshof keinen derart strengen
Mafistab an, sondern qualifiziert als verbo-
tene Beschrankungen der Freiziigigkeit nur
solche nationale Mafinahmen, die den Zu-
gang zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit un-
mittelbar behindern oder eine grundsitzlich
diskriminierende Natur haben, da sie fur die
Aufnahme einer wirtschaftlichen Titigkeit
oder deren Ausiibung keine gleichen recht-
lichen und tatsichlichen Bedingungen ge-
wihrleisten.

48. In diesem Sinne hat der Gerichtshof in
den Urteilen Alpine Investments*' aus dem
Jahr 1995, Perfili*®* aus dem Jahr 1996,
Futura Participations>® aus dem Jahr 1997
und Metallgesellschaft ** aus dem Jahr 2001
entschieden.

49. Insbesondere im Urteil Alpine Invest-
ments liegt die Betonung auf dem Kriterium
des unmittelbaren Zugangshindernisses.

50. In diesem Fall ging es um eine nationale
Regelung, die den in den Niederlanden
niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmern
der Finanzdienstleistungsmirkte fiir den
Kontakt mit potenziellen Kunden auf dem
eigenen Gebiet wie auf dem Gebiet der
anderen Mitgliedstaaten den Einsatz des
Telefons, insbesondere das ,cold calling” >,
untersagte.

51. Nach Auffassung des Gerichtshofes
konnte dieses Verbot, obschon unterschieds-
los anwendbar, gleichwohl ,eine Beschrin-
kung des grenziiberschreitenden freien
Dienstleistungsverkehrs darstellen”, soweit
es den ,betroffenen Wirtschaftsteilnehmern

ein schnelles und direktes Mittel der
Werbung und der Kontaktaufnahme mit
potenziellen Kunden in anderen Mitglied-
staaten [nahm]“%°.

21 — Zaert 1 Fulinote 12.

22 — Urtell vom 1. Februar 1996 1n der Rechtssache C-177/94
(Perfili, Sig. 1996, 1-161).

23 — Urtell vom 15. Mar 1997 in der Rechtssache C-250/95
(Futura Participations, Slg. 1997, 1-2471).

24 — Urtell vom 8. Marz 2001 in den verbundenen Rechtssachen
C-397/98 und C-410/98 (Metallgesellschaft und Hoechst,
Slg. 2001, 1-1727).

25 — Es handelt sich um den Einsatz des Telefons, um potenziellen
Kunden Dienstlerstungen ohne deren vorhenge Zustimmung
anzubieten.

26 — Urteil Alpine Investments (Randnr. 28).

1-8971
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52. In Beantwortung eines Einwands, der
sich auf die mdgliche analoge Anwendung
des bekannten Urteils Keck und Mithouard
stiitzte (zu dem ich spiter ausfithrlicher in
den Nrn. 71 ff. kommen werde), hob der
Gerichtshof auflerdem hervor, dass ,[e]in
Verbot wie das hier streitige ... von dem
Mitgliedstaat aus[geht], in dem der Leis-
tungserbringer ansissig ist, und ... nicht nur
die Angebote [betrifft], die er Leistungsemp-
fingern gemacht hat, die im Gebiet djeses
Staates ansdssig sind oder sich dorthin
begeben, um Dienstleistungen entgegenzu-
nehmen, sondern auch die Angebote an
Leistungsempfinger in einem anderen Mit-
gliedstaat”. Daraus folgte nach Auffassung
des Gerichtshofes, dass ein solches Verbot
wunmittelbar den Zugang zum Dienstleis-
tungsmarkt in den anderen Miigliedstaaten
{beeinflusst]* und daher ,geeignet [ist], den
innergemeinschaftlichen Dienstleistungsver-
kehr zu behindern“?’,

53. Damit diirfte der Gerichtshof klargestellt
haben, dass eine unterschiedslos anwendbare
nationale Mafinahme nur dann eine Be-
schrinkung des freien Dienstleistungsver-
kehrs darstellt, wenn sie den Zugang zum
Dienstleistungsmarkt in den anderen Mit-
gliedstaaten unmittelbar beeinflusst. Dage-
gen geniigt es hierfiir nicht, ,dass andere
Mitgliedstaaten in ihrem Gebiet ansissige
Erbringer gleichartiger Dienstleistungen we-
niger strengen Vorschriften unterwerfen 2%,

27 — Randnr. 38; Hervorhebung nur hier,

28 — Randnr. 27. Zuvor in diesem selben Sinne: Urteile vom
28. Juni 1978 in der Rechtssache 1/78 (Kenny, Slg. 1978,
1489, Randnr. 18), vom 3. Juli 1979 in den verbundenen
Rechtssachen 185/78 bis 204/78 (Van Dam en Zornen u. a.,
Slg. 1979, 2345, Randnr. 10), vom 7. Mai 1992 in den
verbundenen Rechtssachen C-251/90 und C-252/90 (Wood
und Cowie, Slg. 1992, 1-2873, Randnr, 19), vom 14. Juli 1994
in der Rechtssache C-379/92 (Peralta, Slg. 1994, 1-3453,
Randnr. 48), Perfili (Randnr. 17).
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54. Ahnliche Ausfilhrungen wie im Urteil
Alpine Investments finden sich in den Ur-
teilen Bosman?® aus dem Jahr 1995, Seme-
raro Casa®® aus dem Jahr 1996, SETTG 3!
aus dem Jahr 1997, Zenatti ®2 aus dem Jahr
1999 und Graf>® aus dem Jahr 2000.

55. Besonders das zuletzt genannte Urteil,
das der Gerichtshof als Plenum erlassen hat,
ist von Interesse. Es ging ndmlich um die
Vereinbarkeit nationaler Vorschriften mit
dem EG-Vertrag, die einen Arbeitnehmer
potenziell daran hinderten, eine Arbeitsstelle
zu kiindigen, um eine andere Stelle —
mdglicherweise in einem anderen Mitglied-
staat — anzunehmen, weil sie in solchen
Fillen eine Abfindung ausschlossen und
damit den Wechsel wirtschaftlich weniger
interessant machten,

56. Der Gerichtshof sah diese Mafinahme
nicht als Beschréinkung der Freiziigigkeit im
Binnenmarkt an. Unter Bezugnahme auf den
Prézedenzfall des Urteils Alpine Investments
stellte er vielmehr den Grundsatz auf, dass
»[aJuch unterschiedslos anwendbare Vor-
schriften, die einen Staatsangehérigen eines
Mitgliedstaats daran hindern oder davon
abhalten, von seinem Recht auf Freiziigigkeit
Gebrauch zu machen”, eine Beschriinkung

29 — Zitiert in Fufinote 12,

30 — Urteil vom 20. Juni 1996 in den verbundenen Rechtssachen
C-418/93 bis C-421/93, C-460/93 bis C-462/93, C-464/93,
C-9/94 bis C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 und
C-332/94 (Semeraro Casa, Slg. 1996, 1-2975).

31 — Urteil vom 5. Juni 1997 in der Rechtssache C-398/95
(SETTG, Slg. 1997, 1-3091).

32 — Urteil vom 21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-67/98
(Zenatti, Slg. 1999, 1-7289).

33 — Zitiert in Fufinote 12.
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dieser Freiheit darstellen, die durch den
Vertrag grundsitzlich nur dann verboten
seien, ,wenn sie den Zugang der Arbeit-
nehmer zum Arbeitsmarkt [unmittelbar] be-
einflussen“3*, Das ist nicht der Fall, wenn die
beschriankende Wirkung ,zu ungewiss und
... zu indirekt [ist]*>>.

57. Nun ist der Punkt erreicht, an dem
versucht werden kann, die Faden der bishe-
rigen Untersuchung zusammenzufiihren.
Wie bereits gesagt, lasst sich die angefiihrte
Rechtsprechung kaum auf einen Nenner
bringen und erlaubt daher, wie gerade in
diesem Fall, gegensitzliche Auslegungen.

58. Vorauszuschicken ist, dass nationale
Bestimmungen, die die Ausiibung einer

34 — Urtell Graf (Randnr. 23). Hervorhebung nur hier. Im
franzosischen Text sowie in den anderen Sprachfassungen
findet sich das Adverb ,direttamente” [unmuttelbar] nicht;
dort steht namlich: ,pour étre aptes a constituer de telles
entraves, if faut qu’elles conditionnent l'accés des travailleurs
au marché du travail“. Bei der Anwendung dieses Kriteriums
auf jenen Fall insbesondere hob der Gerichtshof hervor, dass
Jeline Regelung wie die im Ausgangsverfahren streitige ...
eindeutig nicht geeignet [ist], den Arbeitnehmer daran zu
hindern oder davon abzuhalten, sein Arbeitsverhaltnis zu
beenden, um eine unselbstandige Titigkeit bei einem
anderen Arbeitgeber auszuuben, denn der Abfertigungsan-
sgruch hangt nicht von der Entscheidung des Arbeitnehmers
ab, ob er bei seinem derzeiigen Arbeitgeber bleibt oder
nicht, sondern von einem zukunftigen hypothetischen
Ereigmis, namlich emner spiteren Beendigung des Arbeits-
verhaltmusses, die der Arbeitnchmer selbst weder herbeige-
fithrt noch zu vertreten hat.”

35 — Randnr. 25. In jenem Fall ware der Verlust des Anspruchs auf
die Kundigungsabfindung nach Auffassung des Gerichtshofes
»zu ungewiss und wirkte zu indirekt, als dass eine Regelung,
die an die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch den
Arbeitnehmer selbst ausdrucklich mcht dieselbe Rechtsfolge
knupft wie an eine Beendigung, die er weder herbeigefuhrt
noch zu vertreten hat, die Freizugigkeit der Arbeitnehmer
beeintrachtigen konnte”.

wirtschaftlichen Titigkeit regeln, ohne den
Zugang zu dieser unmittelbar zu beeinflussen
und ohne rechtlich oder tatsdchlich zwischen
den inlandischen und den auslindischen
Wirtschaftsteilnehmern zu diskriminieren,
meines Erachtens kaum allein deshalb als
dem EG-Vertrag widersprechende Beschrin-
kungen qualifiziert werden konnen, weil sie
die Ausiibung dieser Tatigkeit wirtschaftlich-
weniger vorteilhaft machen.

59. Eine derartige Auslegung, die sich frei-
lich in gewissem Mafle auf das Urteil Pfeiffer
stittzen liefle, widerspriche, erstens, der
Zustandigkeitsverteilung nach dem EG-Ver-
trag.

60. Bekanntlich haben namlich die Bestim-
mungen uber die Niederlassung der Gemein-
schaft nicht die allgemeine Zustindigkeit
ibertragen, die selbstindigen wirtschaftli-
chen Titigkeiten zu regeln. Diese Bestim-
mungen haben vielmehr die staatlichen
Zustindigkeiten in diesem Bereich aufrecht-
erhalten und sich darauf beschrinkt, Dis-
kriminierungen und Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit zu verbieten und
punktuelle Gemeinschaftszustindigkeiten
fir die Harmonisierung der nationalen
Rechtsvorschriften festzulegen (Artikel 57
Absitze 1 und 2 EG-Vertrag, jetzt Artikel 47
Absitze 1 und 2 EG).

61. Mangels einer solchen Harmonisierung
bleiben die Mitgliedstaaten somit grundsitz-
lich dafiir zustindig, die Ausiibung der
wirtschaftlichen Titigkeiten durch nicht dis-
kriminierende MafSnahmen zu regeln.

I-8973
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62. Zweitens wiirde diese Auslegung es —
nationalen wie ausldndischen — Wirt-
schaftsteilnehmern ermdglichen, Artikel 43
EG missbréauchlich zu nutzen, um gegen jede
nationale Mafinahme vorzugehen, die als
reine Regelung der Ausiibungsmodalititen
einer wirtschaftlichen Titigkeit letztlich die
Gewinnspannen und damit den Vorteil, der
sich aus dieser bestimmten wirtschaftlichen
Tatigkeit ziehen ldsst, beschrinken kann.

63. Damit wiirde jedoch der EG-Vertrag zu
einem Zweck missbraucht, der ihm fremd
ist: Es ginge nicht um die Errichtung eines
Binnenmarktes, in dem Bedingungen gelten,
die denen eines einheitlichen Marktes ent-
sprechen, und in dem sich die Wirtschafts-
teilnehmer frei bewegen Lkdnnen, sondern
um diejenigen eines Marktes ohne Regeln,
Oder besser: eines Marktes, in dem Regeln
grundsétzlich verboten sind, soweit sie nicht
erforderlich und angemessen sind, um zwin-
genden Erfordernissen des Gemeinwohls zu
geniigen.

64. Ich halte das nicht fiir richtig.

65. Ich halte es vielmehr fiir zweckmiflig,
die verschiedenen in der Gemeinschafts-
rechtsprechung enthaltenen Auslegungsan-
sitze zur Geltung zu bringen, nach denen
nationale Mafinahmen, die lediglich abstrakt
geeignet sind, sich auf die Freiziigigkeit
auszuwirken, ,die Ausitbung der durch den
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Vertrag garantierten Freiheiten [nur dann]
behindern oder weniger attraktiv machen
konnen” und somit Beschriankungen dieser
Freiheiten nur dann darstellen, wenn be-
stimmte Bedingungen erfiillt sind.

66. Insbesondere bin ich der Ansicht, dass
eine nationale Mafinahme, wenn der Grund-
satz der Nichtdiskriminierung beachtet wird
— und mithin sowohl rechilich als auch
tatséchlich gleiche Bedingungen im Hinblick
auf den Zugang zu wie auf die Ausiibung
einer wirtschaftlichen Titigkeit bestehen —,
nicht als Beschrinkung der Freiziigigkeit
qualifiziert werden kann, sofern sie unter
Beriicksichtigung ihres Gegenstands und
ihrer Wirkungen den Zugang zum Markt
nicht unmittelbar beeinflusst.

67. Entsprechende Ansitze finden sich un-
mittelbar oder mittelbar in einem grofien
Teil der oben angefiihrten *® Urteile; sie sind
besonders stark in den Urteilen Alpine
Investments und Graf®” entwickelt, in denen
der Gerichtshof Vorschriften im Bereich der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und der
Dienstleistungsfreiheit auszulegen hatte,
gleichwohl aber einen allgemeinen Grund-
satz zum Ausdruck gebracht hat, der auf den
gesamten Bereich der Freizligigkeit, ein-
schliefilich der Niederlassungsfreiheit, an-
wendbar ist.

36 — Nrn. 48 ff.
37 — Oben, Nin. 55 ff.
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68. Dieser Auslegungsansatz kann meiner
Meinung nach auflerdem das Ziel, die
verschiedenen nationalen Mirkte in einem
gemeinsamen einheitlichen Markt aufgehen
zu lassen, mit dem Fortbestand der all-
gemeinen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
zur Regelung der wirtschaftlichen Titigkei-
ten in Einklang bringen.

69. Im Ubrigen erlaubt es — wie dies
zutreffend die franzosische Regierung und
die Streithelferinnen hervorgehoben haben
— dieses Beurteilungskriterium auch, die
erhebliche Entwicklung, die die Rechtspre-
chung zur Freiheit des Warenverkehrs in den
letzten zehn Jahren erfahren hat, im Bereich
der Freiziigigkeit zu beriicksichtigen.

70. Wie der Gerichtshof im Urteil Keck *®
aus dem Jahr 1993 und der nachfolgenden
inzwischen stdndigen Rechtsprechung fest-
gestellt hat, behindert die Anwendung na-
tionaler Bestimmungen, die bestimmte Ver-
kaufsmodalititen verbieten, auf Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten im Sinne von
Artikel 28 EG nicht, sofern diese Bestim-
mungen fiir alle Wirtschaftsteilnehmer gel-
ten, die ihre Tatigkeit im Inland ausiiben,
und sofern sie den Absatz der inlindischen
Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus ande-
ren Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsichlich
in der gleichen Weise beriithren *.

38 — Urteil vom 24. November 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-267'91 und C-268/91 {Keck und Mithouard,
Slg. 1993, 1-6097).

39 — Urteil Keck (Randnr. 16).

71. Aus diesem Grund, so fithrt der Ge-
richtshof weiter aus, ist die Anwendung
derartiger Regelungen, wenn diese Voraus-
setzungen erfillt sind, ,nicht geeignet, den
Marktzugang fiir [die Erzeugnisse aus einem
anderen Mitgliedstaat] zu versperren oder
starker zu behindern, als sie dies fiir inldn-
dische Erzeugnisse tut"*°.

72. Die Ratio der Keck-Rechtsprechung liegt
somit in dem zweifachen Kriterium des
Zugangs zum Markt und der Diskriminie-
rung: Eine Beschrinkung des freien Waren-
verkehrs stellt jede nationale Mafinahme dar,
die den Zugang zum Markt fiir Erzeugnisse
aus einem anderen Mitgliedstaat versperrt
oder stirker behindert, als sie dies fiir
inlindische Erzeugnisse tut *'.

73. Zusammenfassend ist bei genauer Be-
trachtung der in der Rechtsprechung zum
Warenverkehr seit dem Urteil Keck ange-
wandte Mafistab derselbe, der spater hin-

40 — Urteil Keck (Randnr. 17). Hervorhebung nur heer.

41 — Siehe 1n diesem Sinne auBer dem Urteil Keck (Randnr. 17}
u. a. die Urtelle vom 15. Dezember 1993 in der Rechtssache
C-292/92 (Hunermund u. a., Slg. 1993, 1-6787, Randnr. 21),
vom 2. Jumt 1994 in den verbundenen Rechtssachen
C-401/92 und C-402/92 (Boermans, Slg. 1994, 1-2199,
Randnr. 12), vom 9. Februar 1995 mn der Rechtssache
C-412/93 (Leclerc-Siplec, Slg. 1995, 1-179, Randnr. 21),
vom 29. Juni 1995 in der Rechtssache C-319/92 (Kommis-
sion/Griechentand, Slg. 1995, [-1621, Randnr. 13), vom
13. Januar 2000 in der Rechtssache C-254/98 (TK-Hewm-
dienst, Slg. 2000, 1-151, Randnr. 26), vom 8. Marz 2001 in der
Rechtssache C-405/98 (Gourmet, Slg. 2001, [-1795,
Randnr. 18). Vgl im selben Sinne die Schlussantrage von
Generalanwalt Fennelly in der Rechtssache C-190/98, Graf,
Nr 19. Vgl. zuletzt Urteid vom 11. Dezember 2003 in der
Rechtssache C-322/01 (Deutscher Apothekerverband,
Slg. 2003, 1-14887, Randnrn. 67 {f).
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sichtlich der Freizﬁgigkeit in den Urteilen
Alpine Investments ** und Graf*® angewandt
wird.

74. Zudem steht dieser Maf8stab — der im
Bereich der Freiziigigkeit bereits in einem
groflen Teil der Entscheidungen des letzten
Jahrzehnts im Wesentlichen angewandt wur-
de* — nicht in Widerspruch zu dem vom
Gerichtshof in den Urteilen Kraus und
Gebhard entwickelten Ansatz.

75. Er stellt ndmlich nur die Grenzen der in
diesen Urteilen festgestellten Beschrinkung
klar, ohne jedoch deren Geist in Frage zu
stellen. Die Klarstellung, die ich oben vorge-
schlagen habe (Nr. 66), soll némlich nur
vermeiden helfen, dass aus einer zu vagen
Formulierung dieser Beschréinkung verzerrte
Lesarten der Freiziigigkeit abgeleitet werden
kénnen, nach denen als verbotene Beschrén-
kungen auch Mafinahmen zu gelten hitten,
deren Wirkungen auf die Auslibung dieser
Freiheit rein hypothetisch oder jedenfalls
ganz ungewiss und mittelbar sind.

42 — Oben, Nrn. 49. ff.

43 — Oben, Nrn. 55 ff.

44 — Oben, Nrn. 44 ff. Vgl. auflerdem fiir einen Ansatz, der mit
dem im Text entworfenen vereinbar ist, die Urteile vom
5. November 2002 in der Rechtssache C-208/00 (Ubersee-
ring, Slg. 2002, 1-9919, Randnrn. 78 ff: vollstindige
Zugangsverweigerung), vom 21. November 2002 in der
Rechtssache C-436/00 (X und Y, Slg. 2002, I-10829, Randnrn.
36 und 37: mittelbare Diskriminierung), vom 6. November
2003 in der Rechtssache C-243/01 (Gambelli, Slg. 2003,
1-13031, Randnr. 48: mittelbare Diskriminierung).
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76. Ich glaube somit den Schluss ziehen zu
kinnen, dass ganz allgemein nationale Vor-
schriften eines Mitgliedstaats, die die Aus-
iibung wirtschaftlicher Titigkeiten regeln,
dem EG-Vertrag widersprechende Beschrin-
kungen der Niederlassungsfreiheit darstellen,
wenn sie den von dieser Freiheit Gebrauch
machenden Wirtschaftsteilnehmer gegen-
iiber einem inléndischen Wirtschaftsteilneh-
mer rechtlich oder tatsichlich benachteiligen
oder jedenfalls — aufgrund ihres Gegen-
stands und ihrer Wirkungen — seinen
Zugang zum Markt unmittelbar beriihren,

¢} Qualifizierung der streitigen Mafinahme

77. Ich komme nun zu der im vorliegenden
Fall relevanten franzésischen Mafinahme,
also zur Anwendung des Verbots der Ver-
zinsung der Sichteinlagen auf laufenden
Konten bei einem Tochterunternehmen ei-
nes auslindischen Kreditinstituts wie der
Klagerin.

78. Nach dem soeben allgemein formulier-
ten Auslegungsansatz muss die Uberpriifung
dieser Mafinahme in folgenden Stufen erfol-
gen. Vorab ist zu fragen, ob sie rechtlich
diskriminierend ist oder ob sie eine Regelung
des Zugangs zur Banktitigkeit darstellt. Wird
dies verneint, ist zu priifen, ob sie gleichwohl
solche Tochterunternehmen tatsdchlich ge-
geniiber den traditionell auf dem franzdsi-
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schen Markt titigen Wettbewerbern benach-
teiligt oder schliellich, ob die Mafinahme
jedenfalls angesichts ihrer Wirkungen ein
unmittelbares Hindernis fiir den Zugang
zum Kreditmarkt begriindet.

79. Ohne weiteres ldsst sich ausschlieflen,
dass die fragliche Mafinahme rechtlich dis-

kriminierend ist — dariiber, scheint mir,
besteht zwischen den Parteien im Wesent-
lichen Einigkeit —, weil sie rein formal

ausliandische Personen hinsichtlich der Be-
dingungen der Ausiibung der Banktitigkeit
gegeniiber inlandischen Personen nicht be-
nachteiligt.

80. Beim zweiten Punkt ldsst sich ebenso
leicht ausschlieflen, dass die fragliche Maf3-
nahme eine Regelung des Zugangs zur
Banktitigkeit darstellt.

81. Bekanntlich ist — nach der Richtlinie
2000/12* — der Zugang zur Banktitigkeit
ndmlich von der Zulassung durch die
zustindige nationale Behérde abhingig. Die
Voraussetzungen der Zulassung werden von
den Mitgliedstaaten in Durchfilhrung der
harmonisierten Kriterien gemafl der Richt-
linie festgelegt und betreffen die Rechtsform,

45 — Oben, Nr. 5.

das Gesellschaftskapital, bestimmte Anforde-
rungen an die Ehrbarkeit der Gesellschafter,
die eine erhebliche Beteiligung halten, und
Ahnliches (siehe oben, Nr. 5 und Fufinote 3).

82. Keine dieser Voraussetzungen wird von
der Regelung iiber die Verzinsung der Sicht-
einlagen auf Girokonten gedndert, die nur
eine Ausiibungsmodalitit der Banktatigkeit
einer zugelassenen Niederlassung regelt.

83. Hiernach bleiben die beiden weiteren,
oben in Nummer 77 genannten Punkte zu
tiberpriifen, d. h. ob die fragliche Mafinahme
geeignet ist, die franzosischen Tochterunter-
nehmen auslindischer Banken gegeniiber
den urspriinglich in Frankreich ansdssigen
Kreditinstituten tatsdchlich zu benachteili-
gen, und ob sie daher im Wesentlichen
diskriminierend ist oder ob sie — aufgrund
ihrer Wirkungen — jedenfalls den Zugang
zum Kreditmarkt unmittelbar beriihrt.

84. Nach meinem Verstdndnis sind fiir diese
Beurteilung die Wirkungen entscheidend,
die die fragliche Mafinahme auf dem franzé-
sischen Kreditmarkt konkret erzeugen kann.
Es handelt sich also um eine tatsichliche
Beurteilung, die grundsitzlich Sache des
nationalen Gerichts ist *°.

46 — Vgl. unter vielen: Urtelle vom 18. November 1999 in der
Rechtssache C-107/98 (Teckal, Slg. 1999, I-8121, Randnrn.
29 und 31), vom 22. Jumi 2000 1n der Rechtssache C-318/98
(Fornasar u. a., Slg. 2000, 1-4785, Randnr. 32}, vom
16. Oktober 2003 in der Rechtssache C-421/01 (Traunfellner,
Slg. 2003, [-11941, Randnr. 21).
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85. Dabei muss das Gericht sich die Frage
stellen, ob die fragliche nationale Mafinahme
wirklich, wie die Kldgerin und die Kommis-
sion im Wesentlichen vortragen, die Toch-
terunternehmen ausléndischer Banken daran
hindert, bei der Entgegennahme von Ein-
lagen mit den traditionell in Frankreich
ansissigen und tber ein umfassendes Filial-
netz verfiigenden Banken wirksam in Wett-
bewerb zu treten, oder ob sich auf diesem
Markt andere relevante Wettbewerbsmdg-
lichkeiten ergeben, wie dies die franzosische
Regierung und die franzésischen Banken
behaupten.

86. Insbesondere geht es um die Feststel-
lung, ob auf dem franzésischen Kreditmarkt
andere frei verzinsliche Einlageformen ver-
fiigbar sind, bei denen ein wirksamer Wett-
bewerb zwischen den Banken um die Ent-
gegennahme von Einlagen moglich ist.

87. Wire dies nidmlich nicht der Fall, wire
das Tochterunternehmen einer auslidndi-
schen Bank, da es sich nicht durch die
Entgegennahme von Einlagen leicht Kapital
beschaffen konnte, gezwungen, den Banken-
markt in Anspruch zu nehmen, um die
eigenen Kreditgeschifte zu finanzieren.
Dann hitte es hohere Kosten zu tragen als
die traditionell in Frankreich ansissigen
Banken, die bei der Entgegennahme von
Einlagen aufgrund ihres umfassenden Filial-
netzes einen Positionsvorteil auf dem Markt
haben.
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88. Das fithrte zu dem Schluss, dass die
fragliche Mafinahme geeignet ist, die Toch-
terunternehmen ausldndischer Banken ge-
geniiber den franzdsischen Banken tatsdch-
lich zu benachteiligen, und daher eine vom
EG-Vertrag verbotene Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit darstellt.

89. Unter solchen Umstdnden wiirde diesen
Banken auflerdem angesichts des Verbots,
verzinste Sichtkonten auf dem Markt anzu-
bieten, das einzig wirksame Instrument
genommen, Kundschaft auf dem franzosi-
schen Markt anzuwerben. Daraus wire der
Schiuss zu ziehen, dass die streitige Maf3-
nahme unter Beriicksichtigung ihrer Wir-
kungen auch geeignet ist, den Zugang der
Tochterunternehmen auslandischer Banken
zum franzosischen Markt unmittelbar zu
behindern, so dass auch unter diesem Ge-
sichtspunkt eine Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit im Sinne von Artikel 43 EG
vorlige *.

d) Abschlieflende Erwigungen

90. Abschlieflend schlage ich daher dem
Gerichtshof vor, die erste Frage des franzosi-

47 — In der erérterten Hypothese hiitte das Verbot der Verzinsung
fiir Girokonten eine in gewisser Weise dhnliche Wirkung wie
das Verbot des ,cold calling”, das im Urteil Alpine Invest-
ments untersucht wurde (oben, Nrn. 50 ff)). Seinerzeit wurde
das Verbot, wie gezeigt, so beurteilt, dass es ,eine Beschrin-
kung des grenziiberschreitenden freien Dienstleistungsver-
kehrs darstellen [kann]“, soweit es den ,betroffenen
Wirtschaftsteilnehmern ... ein schnelles und direktes Mittel
der Werbung und der Kontaktaufnahme mit potenziellen
Kunden in anderen Mitgliedstaaten [nahm]” (Randnr. 28).
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schen Conseil d’Etat in dem Sinne zu
beantworten, dass nationale Vorschriften
eines Mitgliedstaats, die die Ausiibung einer
wirtschaftlichen Titigkeit regeln, von Arti-
kel 43 EG grundsitzlich verbotene Beschrin-
kungen der Freiheit der Niederlassung dar-
stellen, wenn sie den von dieser Freiheit
Gebrauch machenden Wirtschaftsteilneh-
mer gegeniiber einem in diesem Mitglied-
staat ansidssigen Wirtschaftsteilnehmer
rechtlich oder tatsichlich benachteiligen
oder jedenfalls seinen Zugang zum Markt
unmittelbar beriihren.

91. Eine nationale Mafinahme wie das Ver-
bot der Verzinsung von in Euro gefiihrten
Sichtkonten stellt eine von Artikel 43 EG
verbotene Beschrinkung der Freiheit der
Niederlassung dar, wenn sie die Tochter-
unternehmen ausldndischer Banken daran
hindert, bei der Entgegennahme von Ein-
lagen mit den traditionell im Inland ansis-
sigen und iber ein umfassendes Filialnetz
verfiigenden Banken wirksam in Wettbewerb
zu treten.

92. Es ist Sache des nationalen Gerichts,
dies zu beurteilen und insbesondere zu
priffen, ob auf dem franzosischen Kredit-
markt andere frei verzinsliche Einlageformen
verfugbar sind, bei denen ein wirksamer
Wettbewerb auf jenem Markt moglich ist.

Zur zweiten Frage

93. Mit der zweiten Frage mochte das
vorlegende Gericht wissen, ob es Griinde
des Allgemeininteresses gibt, die eine Be-
schrinkung der Freiheit der Niederlassung,
wie sie sich moglicherweise aus der Anwen-
dung der in Rede stehenden nationalen
Mafinahme ergibt, rechtfertigen kénnen.

94. Ich schicke voraus, dass es im Rahmen
der Verteilung der Zustindigkeiten zwischen
dem Gerichtshof und dem nationalen Ge-
richt Sache nicht des Gerichtshofes, sondern
des vorlegenden Gerichts ist — wenn dieses
der Auffassung ist, dass die fragliche natio-
nale Maflnahme als Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit im Sinne von Artikel 43
EG anzusehen sei —, zu beurteilen, ob diese
Beschrinkung gerechtfertigt ist oder nicht *°.

95. Doch kann der Gerichtshof bekanntlich,
wenn er auf Vorlage entscheidet, gegebenen-
falls Klarstellungen vornehmen und Aus-
legungskriterien angeben, um dem nationa-
len Gericht eine Richtschnur fiir den von
ihm zu entscheidenden Rechtsstreit zu
geben *.

48 — Urteile vom & Juls 2000 in der Rechtssache C-42:+.97 (Haim,
Sig. 2000. 1-5123, Randnr. 58). Payroll (Randnr. 29).

19 — Ebenda.
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96. Dabei ist das vorlegende Gericht im
Wesentlichen darauf hinzuweisen, dass nach
standiger Rechtsprechung nationale Maf3-
nahmen, die Beschrinkungen der Freiziigig-
keit darstellen, jedoch fiir alle im Aufnah-
memitgliedstaat tétigen Personen oder Un-
ternehmen gelten, gerechtfertigt sein kon-
nen, wenn sie zwingenden Erfordernissen
des Allgemeininteresses entsprechen, soweit
sie geeignet sind, das mit ihnen verfolgte Ziel
zu verwirklichen, und nicht iiber das hin-
ausgehen, was zu seiner Erreichung erforder-
lich ist *°.

97. Frankreich und die als Streithelferinnen
beigetretenen franzosischen Banken haben
im Wesentlichen vorgetragen, dass die in
Rede stehende Mafinahme durch zwingende
Erfordernisse des Verbraucherschutzes ge-
rechtfertigt und dariiber hinaus Ausdruck
wichtiger wirtschaftspolitischer Entschei-
dungen der franzdsischen Regierung sei.

98. Was den Verbraucherschutz angehe, so
fithre die Aufhebung des in Rede stehenden
Verbots zu einem erheblichen Anstieg der
Kosten fiir die Fiithrung der Girokonten.
Folglich sdhen sich die Banken gezwungen,
vom Verbraucher ein Entgelt fiir gegenwértig
kostenlos erbrachte Bankdienstleistungen,

50 — Urteile Kraus (Randnr. 32), Gebhard (Randnr. 37), vom
9. Mirz 1999 in der Rechtssache C-212/97 (Centros,
Slg. 1999, 1-1459, Randnr. 34), Pfeiffer (Randnr. 19), Haim
(Randnr. 57), Payroll (Randnr. 28).
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darunter fiir die Scheckausstellung und die
Abhebung von Bargeld an Geldautomaten,
zu fordern.

99. Das Verbot der Verzinsung der Sicht-
einlagen auf Girokonten sei weiter Ausdruck
einer bestimmten wirtschaftspolitischen Ent-
scheidung, die auch zum Zweck der Infla-
tionsbekampfung Anreize fiir das mittel- und
langfristige Sparen setzen wolle.

100. Nach Auffassung der Kligerin und der
Kommission sind diese Erfordernisse nicht
geeignet, die fragliche MafSnahme zu recht-
fertigen. Jedenfalls entspreche die Letztere
nicht dem Grundsatz der Verhiltnismafig-
keit.

101. Ich meine, dass sowohl der Anreiz zum
Sparen als auch der Verbraucherschutz
schutzwiirdige Ziele darstellen und die
streitige Mafinahme tatséchlich geeignet
erscheint, sie zu verfolgen. Ich glaube jedoch,
dass das vom franzosischen Gesetzgeber
gewihlte Instrument aus den folgenden
Griinden iiber das hinausgeht, was fiir ihre
Erreichung erforderlich ist.

102. Was den Anreiz zum langfristigen
Sparen angeht, erscheint es mir offen ge-
standen wenig wahrscheinlich, dass das ein-
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zig praktikable Instrument das schlichte
Verbot der Verzinsung kurzfristiger Spar-
guthaben sein soll. Mafinahmen wie eine
Obergrenze fiur die Zinssitze fiir Sichtein-
lagen oder von Anreizen fiir mittel- und
langfristige Investitionen wiren nidmlich
wenigstens auf den ersten Blick vollig
adiaquate Alternativen.

103. Was sodann den Verbraucherschutz
angeht, neige ich dem Argument der Kla-
gerin zu, dass der Verbraucherschutz, insbe-
sondere die Kostenfreiheit der Basisbank-
dienstleistungen, durch weniger beschrin-
kende Mittel angemessen gewihrleistet wer-
den kann.

104.Hierfiir diirfte es ndmlich ausreichen, die
Banken zu verpflichten, den Verbrauchern
auf Antrag ein nicht verzinstes, aber mit
kostenlosen Basisbankdienstleistungen ver-
bundenes Sichtkonto anzubieten, ihnen aber
zu gestatten, auch verzinste Sichtkonten
anzubieten, denen gegebenenfalls entgeltli-
che Basisbankdienstleistungen entsprechen.

105.Zu wiederholen ist freilich, dass es nicht
Sache des Gerichtshofes ist, dies abschlie-

flend zu beurteilen, denn es ist Aufgabe des
nationalen Gerichts, festzustellen, ob die in
der Gemeinschaftsrechtsprechung aufge-
stellten Bedingungen (auf die oben in
Nr. 96 hingewiesen wurde) in dem bei ihm
anhingigen Rechtsstreit erfiillt sind.

106.Es ist nicht ausgeschlossen, dass vor
diesem Gericht Umstinde zu Tage treten
oder Gesichtspunkte vorgetragen werden,
die eine Mafinahme der erdrterten Art
rechtfertigen konnen. Nach meinem derzei-
tigen Kenntnisstand kann die fragliche Maf3-
nahme jedoch nicht als durch zwingende
Erfordernisse des Allgemeininteresses, wie
den Verbraucherschutz und den Anreiz zum
Sparen, gerechtfertigt angesehen werden.

107.Ich schlage dem Gerichtshof daher vor,
auf die zweite vom franzosischen Conseil
d’Ftat vorgelegte Frage in dem Sinne zu
antworten, dass eine nationale Mafinahme
wie die in Rede stehende nach dem Kennt-
nisstand des Gerichtshofes, wenn sie denn
eine Beschriankung der Freiheit der Nieder-
lassung im Sinne von Artikel 43 EG darstellt,
nicht durch zwingende Erfordernisse des
Allgemeininteresses, wie sie im vorliegenden
Fall geltend gemacht wurden, insbesondere
den Verbraucherschutz und den Anreiz zum
Sparen, gerechtfertigt ist.
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IV — Exgebnis

108.  Aufgrund alldesssen schlage ich dem Gerichtshof vor, die ihm vom
franzésischen Conseil d’Etat vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Nationale Vorschriften eines Mitgliedstaats, die die Ausiibung einer wirtschaft-
lichen Tétigkeit regeln, stellen von Artikel 43 EG grundsitzlich verbotene
Beschrénkungen der Freiheit der Niederlassung dar, wenn sie den von dieser
Freiheit Gebrauch machenden Wirtschaftsteilnehmer gegeniiber einem in
diesem Mitgliedstaat ansdssigen Wirtschaftsteilnehmer rechtlich oder tatsich-
lich benachteiligen oder jedenfalls seinen Zugang zum Markt unmittelbar
berithren.

Eine nationale Mafinahme wie das Verbot der Verzinsung von in Euro
gefiihrten Sichtkonten stellt eine von Artikel 43 EG verbotene Beschriankung
der Freiheit der Niederlassung dar, wenn sie die Tochterunternehmen
auslédndischer Banken daran hindert, bei der Entgegennahme von Einlagen
mit den traditionell im Inland anséssigen und tiber ein umfassendes Filialnetz
verfiigenden Banken wirksam in Wettbewerb zu treten.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, dies zu beurteilen und insbesondere zu
priifen, ob auf dem franzésischen Kreditmarkt andere frei verzinsliche
Einlageformen verfiigbar sind, bei denen ein wirksamer Wettbewerb auf jenem
Markt moglich ist.

2. Wenn eine nationale Mafinahme wie die in Rede stehende eine Beschriankung
der Freiheit der Niederlassung im Sinne von Artikel 43 EG darstellt, ist sie nach
dem Kenntnisstand des Gerichtshofes nicht durch zwingende Erfordernisse des
Allgemeininteresses, wie sie im vorliegenden Fall geltend gemacht wurden,
insbesondere den Verbraucherschutz und den Anreiz zum Sparen, gerechtfer-
tigt.
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